最高裁の親子観 -最近の判決の検討を通して- by 石井,美智子



















































(2)毎日新聞 2017年 4月 6日付朝刊。
(3)石井美智子「生殖補助医療」『新注釈民法（17）』（有斐閣、2017年）666頁、674頁。
(4)「家族法改正――その課題と立法改正」家族〈社会と法〉33号等。
(5)石井美智子「実親子関係法の再検討」論叢 81巻 2・3合併号 31頁。
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成 10年 8月 31日の 2つの判決で、妻が夫によって懐胎され得ないことが客観的
に明らかな場合に推定の及ばない子と認める外観説を取ることを明らかにした(8)。
また、平成 12年の判決では、家庭破綻説を否定したと言われる(9)。けれども、子
(6)最判昭 55・3・27判時 970号 151頁。




(8)最判平 10・8・31判時 1655号 128頁は、父の出征中に懐胎した子は、実質的には本条の
推定を受けない嫡出子であり、父の死亡後にその養子が親子関係不存在確認の訴えを提
起することは、権利濫用に当たらない限り認められるとした。それに対し、最判平 10・
8・31判時 1655号 112頁は、別居開始 9か月余の後に出生した子であっても、婚姻の実
態が存しないことが明らかでない場合には、実質的に本条の推定を受けない嫡出子とは
いえないとした。
(9)最判平 12・3・14判時 1708号 106頁。夫と妻との婚姻関係が終了してその家庭が崩壊
しているとの事情があっても、子の身分関係の法的安定を保持する必要が当然になくな
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どもが血縁上夫の子ではないことが明らかな場合であっても、推定が及ぶのかにつ




























(10)久保野恵美子「嫡出否認と親子関係不存在確認」法時 87巻 11号 79頁。
(11)最判平 26・7・17裁判所ウエブサイト。
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(12)最判平 26・7・17民集 68巻 6号 547頁。
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1審の大阪家裁平成 24年 4月 10日判決は、DNA鑑定の結果は究極の嫡出推定
を覆す事実であり、嫡出推定は及ばないとして、親子関係不存在確認の訴えを認め















(13)最判平 26・7・17判時 2235号 21頁。
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(14)大阪家審平 27・3・13家庭の法と裁判 6号 89頁。
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(15)最判平 23・3・18家裁月報 63巻 9号 58頁。
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(16)最決平 25・12・10判時 2210号 27頁。羽生香織「性同一性障害を理由とする性別の変
更と民法 772条」法時 87巻 11号 63頁。
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(17)平成 26年 1月 27日付民一第 77号民事局長通達。武見敬太郎ほか「性同一性障害により
性別の取り扱いの変更の審判を受けた夫と妻との婚姻中に出生した子に関する戸籍事務の
取扱について（平成 26年 1月 27日付民一第 77号民事局長通達）の解説」戸籍時報 713
号 2頁。
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(19)最大決平 7・7・5民集 49巻 7号 1789頁。
(20)最大決平 25・9・4民集 67巻 7号 1320頁。
(21)平成 26年 12月 2日の最高裁判所第三小法廷判決は、平成 25年の最高裁大法廷の違憲決
定後の判決ではあるけれども、相続時が同決定が違憲とした平成 13年 7月より前であっ
たため、「平成 12年 5月当時において、嫡出でない子の相続分を嫡出である子の相続分































































































本件の相続人は、被相続人（平成 13年 7月 25日死亡）の妻亡 i（平成 16年 11
月 5日死亡）、被相続人と亡 iとの間の嫡出子 a、b、嫡出子亡 jの代襲相続人の c、





正」法時 89巻 1号 76頁。
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dと非嫡出子の e、fであった。本最高裁判決の結果、非嫡出子 e、fの相続分は、嫡
出子 a、b、と平等になった。ところが、被相続人の妻亡 iが死亡し、その子 a、b
と亡 jの代襲相続人 c、dが亡母 iの分を相続した。その結果、法定相続分は、嫡出
子の aと bが各 15分の 4（代襲相続人の cと dは各 15分の 2）、非嫡出子の eと f

























(24)最判平 25・9・26民集 67巻 6号 1384頁。
(25)本件訴訟の前に、原告らは、住民票の記載がされなかったことについて、それが行政処分
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3月に原告子X3が出生した。父は、同年 2月に胎児認知の届出をして受理されて


















が、請求は認められなかった。最判平 21・4・17民集 63巻 4号 638頁。
(26)本件上告の提起後、区長は、届出義務者である母に対し、戸籍法 44条に基づいて、出生
の届出をするよう催告したが、所定の各期間内に母から出生届出はされなかった。そこ
で、区長は、同月 25日、同条 3項において準用される同法 24条 3項に基づき、本籍地
である我孫子市長に対し、子の出生に係る届出義務者による届出がされていない旨の通
知をしたところ、同市長は、同法 44条 3項において準用される同法 24条 2項に基づき、
職権により上告人子に係る戸籍の記載をした。これに伴い、同市長が区長に対し住民基






(28)東京地判平 24・4・26民集 67巻 6号 1429頁、東京高判平 24・9・27民集 67巻 6号 1473
頁。
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(29)最大判平 27・12・16民集 69巻 8号 2427頁。
(30)東京地判平 3・5・23判時 1382号 3頁。高裁（東京高判平 7・3・22判タ 874号 82頁）、
最高裁（最判平 11・1・21判時 1675号 48頁）においても請求は認められず、裁判は原
告敗訴に終わった。
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(31)平成 6年 12月 15日自治振第 233号。
(32)訟務月報 51巻 3号 549頁。
(33)東高判平 17・3・24判時 1899号 101頁。
(34)平成 16年法務省令 76号、平成 16年 11月 1日付法務省民一第 3008号民事局長通達。
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(35)最判平 26・1・14民集 68巻 1号 1頁。木村敦子「任意認知者による認知無効」法時 87
巻 11号 70頁。
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(36)最判平 26・3・28裁判所時報 1601号 1頁。
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(37)最判昭 53・4・14家月 30巻 10号 26頁。その後、最高裁は、わらの上からの養子の親
子関係不存在確認事件（最判平 18・7・7民集 60巻 6号 2307頁）において、実親子関
係不存在請求については、権利濫用法理の適用を認めており、認知の事件においても、権
利濫用法理が適用される可能性はある。
(38)最大判平 18・7・7民集 60巻 6号 2307頁は、実親子関係不存在確認請求は権利濫用と
して斥けたが、養親子関係不存在確認請求は認めている。
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(39)最判昭 23・12・23民集 2巻 14号 493頁。
(40)最判昭 38・12・20家月 16巻 4号 117頁。
(41)最判昭 46・10・22民集 25巻 7号 985頁。
(42)最判平 29・1・31民集 71巻 1号 48頁。
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(43)東京家判平 27・9・16金商判例 1515号 13頁。
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子どもの福祉にとって、法律上の親の確定は重要であるが、親によって保護され
る養育環境が現実に確保されることも重要である。血縁関係がない場合にも法律上
は親子とするのはよいけれども、現実に血縁上の親によって子が幸福に養育されて
いる事実を顧みないこと、また血縁がないことをもって法律上の親子関係を否定で
きないとしながら、親としての養育責任を認めないことは、子・福祉に対する配慮
に欠ける。さらに、養育の意思のない節税のための養子縁組も縁組意思ありとして
有効とし、子のための養子縁組というあるべき制度の目的を考慮していない。親子
法は、子の第一の保護者として子を養育する責任を負う、親を確定し、子の福祉を
図るものでなければならない。最高裁は、法律審ではあっても、当該事件の子の福
祉を重視して判断した事実審を覆す際には、子の福祉への十分な配慮が求められる。
最高裁も、法の予定していなかった問題については、繰り返し、立法による問題
解決を求める判示をしており、子のための親子法をめざした立法、法改正が必要な
ことは間違いない。しかし、早急な立法が期待できない現状においては、最高裁に
は、子の福祉を最優先して親子法を解釈適用することが求められる(44)。
＊　大野先生には、2004年に明治大学に着任した同期として、親切にしていただ
き、感謝しております。大野先生の古稀記念号には先生の研究領域に関わる論文を
と考えておりましたが、果たせず、このような拙稿になってしまいましたこと、ご
容赦ください。先生のますますのご活躍を祈念しております。
（明治大学法学部教授）
(44)本稿をまとめるに際しては、多くの著作、論文、判例評釈等を参考にさせていただいた
が、引用することができなかった。ご容赦いただきたい。
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